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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst
ons (eindelijk) de weg
Een beschouwing van de recente rechtspraak van het HvJ EU inzake de
oneerlijkheidstoets uit de Richtlijn oneerlijke bedingen
Het Hof van Justitie van de Europese Unie heeft na het Océano-arrest geen enkele op een concreet beding
gerichte prejudiciële vraag aangegrepen om de oneerlijkheidstoets uit de Richtlijn oneerlijke bedingen van
een autonome interpretatie te voorzien. Bij de beantwoording van de recente golf prejudiciële vragen met
betrekking tot deze toets wijst het Hof de nationale rechter eindelijk de weg. In dit artikel wordt uitgebreid
stilgestaan bij de inhoud van de verschafte sturing en bij de gevolgen hiervan voor de Nederlandse onredelijk
bezwarend-toets. Auteur tracht voorts de thans minder terughoudende houding van het Hof te verklaren
en onderzoekt wat de besproken rechtspraak betekent voor de harmonisatie van de toets in de praktijk.
1. Van Hofstetter naar Constructora Principado:
een nieuwe koers
1. Een paar jaar geleden schreef ik over ‘de (vooralsnog)
weinig sturende rol van het HvJ EU’ bij de uitleg en
toepassing van de nationale bepalingen ter omzetting van
de oneerlijkheidsnorm uit de Richtlijn oneerlijke bedin-
gen (hierna: Richtlijn).1 Dit verwijt aan het adres van het
Hof was gestoeld op de nasleep van het bekende Hofstet-
ter-arrest,2 waarin de Europese rechter de gelegenheid
onbenut liet om de ‘aanzienlijke verstoring’ en ‘goede
trouw’-criteria uit artikel 3 lid 1 Richtlijn uit te leggen,
terwijl het zich hiertoe wel bereid verklaarde (r.o. 22).3
Het Hof heeft ook in de periode na deze uitspraak geen
enkele op een concreet beding gerichte prejudiciële vraag
aangegrepen om de oneerlijkheidstoets en bijbehorende
criteria van een autonome interpretatie4 te voorzien.5
De in Hofstetter en latere rechtspraak betrachte terughou-
dendheid was opmerkelijk omdat het Hof in het eerdere
Océano-arrest6 zonder meer was overgegaan tot de toet-
sing van een forumkeuzebeding aan artikel 3 lid 1 en on-
derdeel q van de lijst bij de Richtlijn. Dit beding kon
volgens het Hof als oneerlijk worden aangemerkt. Aan-
nemelijk is dat het Hof, na deze vergaande uitspraak
waarin het het grijze gebied tussen autonome uitleg en
toepassing betrad,7 een stap terug heeft willen zetten. Na
Océano heeft het HvJ nadrukkelijk afstand genomen van
‘de eerder voorbehouden ruimte, om in uitzonderingsge-
vallen zelf te bepalen dat een beding oneerlijk is’8 door
regelmatig te wijzen op het bijzondere en eenmalige ka-
rakter van de concretisering van de norm in die zaak.9
Het was lang wachten op een uitspraak waarin het Hof
zijn lichten zou laten schijnen op de inhoud en systema-
tiek van de oneerlijkheidstoets en bij andere typen bedin-
gen dan bedingen in de zin van onderdeel q, geobjectiveer-
de gezichtspunten aan zou reiken.10
2. Bij de beantwoording van de recente golf prejudiciële
vragen met betrekking tot de Richtlijn11 komt het Hof
de nationale rechter eindelijk tegemoet. In een tweetal
voor de Spaanse onroerendgoedcrisis typerende arresten12
worden de criteria bij de toets van een algemeen toepas-
bare autonome uitleg voorzien (par. 2.1 resp. 2.2). Ook
is het Hof in zijn recente rechtspraak zeer scheutig met
het verschaffen van bij de toetsing van bepaalde nauw
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omschreven bedingen te hanteren gezichtspunten (par.
2.3).13 Hiermee speelt het Hof ruim twintig jaar na de
totstandkoming van de Richtlijn dan toch een sturende
rol bij de uitleg hiervan. Dat de Richtlijn minimumhar-
monisatie beoogt, neemt niet weg dat die minimumstan-
daard moet worden vastgelegd. Zolang er onduidelijkheid
bestaat over de aard van en de onderlinge verhouding
tussen de criteria uit artikel 3 lid 1 Richtlijn kan niet
worden bepaald wat die standaard inhoudt en wat een
‘te’ strikte uitleg hiervan is.14
Voor alle duidelijkheid, het Hof neemt in de recente ar-
resten geen afstand van de Hofstetter-uitspraak wat be-
treft de aan de nationale rechter overgelaten beoordelings-
ruimte bij de toepassing van de oneerlijkheidstoets. Het
is aan hem om te bepalen of een concreet beding oneerlijk
is. Het Hof heeft zich in zijn recente uitspraken (terecht)
niet uitgesproken over het oneerlijke karakter van concre-
te bedingen en benadrukt dat het ‘zich in zijn antwoord
dient te beperken tot het verschaffen van aanwijzingen
waarmee de verwijzende rechter geacht wordt rekening
te houden bij de beoordeling van het oneerlijke karakter
van het betrokken beding’ (Constructora Principado, r.o.
20 en Aziz, r.o. 66). Het grote verschil met de Hofstet-
ter-uitspraak is echter dat het Hof in deze uitspraken
duidelijke aanwijzingen verschaft. Er is sprake van een
handreiking aan de nationale rechter, van een uitleg in
abstracto van de criteria ter vaststelling van de oneerlijk-
heid van een beding en van hun onderlinge verhouding.15
In deze bijdrage sta ik stil bij de inhoud van de verschafte
sturing (par. 2) en ga ik op zoek naar een verklaring voor
de actievere houding van het Hof (par. 3). Tot slot ga ik
na wat deze recente jurisprudentie betekent vanuit het
perspectief van de harmonisatie (par. 4).
2. De recente lessen van het Hof
3. Van de hoogste Europese rechter mag niet worden
verwacht dat hij de oneerlijkheidstoets toepast in een
specifieke, aan hem voorgelegde, zaak. Van hem mag
echter wel worden verwacht dat hij overgaat tot de
autonome uitleg van (de bestanddelen van) deze toets.16
Autonome uitleg en toepassing liggen heel dicht tegen
elkaar aan – bij de uitleg kan immers gebruik worden
gemaakt van feiten zoals deze zich voordoen in een con-
crete zaak – maar een wezenlijk verschil is dat het inter-
preterende Hof dergelijke feiten veralgemeniseert en geen
uitsluitsel geeft over de uitkomst van de toets in het bij-
zondere geval. Roth dicht het Hof de taak toe ‘to sketch
the outlines of general clauses in private law directives
and to explain the guiding principles which the Member
States have to observe when putting the general clause in
more concrete form’.17 In zijn recente rechtspraak kwijt
het Hof zich dan eindelijk van zijn taak. Wat leert ons
die rechtspraak over de invulling van de oneerlijkheids-
toets?
2.1. De ‘aanzienlijke verstoring’-toets
4. De ‘aanzienlijke verstoring’-toets bestaat uit een verge-
lijking met een fictieve rechtstoestand. In de Aziz-zaak
twijfelt de rechter aan de eerlijkheid van een drietal in
een hypotheekovereenkomst opgenomen bedingen (zie
hierna nr. 18 voor een nadere bespreking van deze bedin-
gen). De nietigheid van deze bedingen zou leiden tot de
nietigheid van de uitwinningsprocedure als gevolg waar-
van de heer Aziz op straat is komen te staan. De Spaanse
rechter vraagt zich onder meer18 af hoe het begrip ‘on-
evenredigheid’ uit onderdeel e van de lijst waar artikel 3
lid 3 Richtlijn naar verwijst,19 moet worden uitgelegd.
Het Hof buigt zich over de oneerlijkheidstoets waar alle
bedingen uit de indicatieve lijst aan moeten worden ge-
toetst (r.o. 70) en overweegt dat, teneinde de ‘aanzienlijke
verstoring’ vast te stellen (het eerste criterium uit artikel
3 lid 1), de nationale rechter het beding dient te vergelij-
ken met de toepasselijke regels van nationaal recht die
zouden gelden wanneer partijen op dit punt niets hadden
geregeld. Vastgesteld moet worden of de consument zich
door het beding in een ‘juridisch minder gunstige positie’
bevindt (r.o. 68).20
Dit herhaalt het Hof in het Constructora Principado-ar-
rest:
‘21. Dienaangaande heeft het Hof geoordeeld dat om te
bepalen of een beding een “aanzienlijke verstoring van
het evenwicht” tussen de uit een overeenkomst voortvloei-
ende rechten en verplichtingen van partijen veroorzaakt
ten nadele van de consument, met name rekening moet
worden gehouden met de toepasselijke regels van het
nationale recht wanneer partijen op dit punt geen regeling
hebben getroffen. Aan de hand van een dergelijk vergelij-
kend onderzoek kan de nationale rechter bepalen of, en
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in voorkomend geval, in welke mate de overeenkomst de
consument in een minder gunstige rechtspositie brengt
dan die welke het geldende nationale recht bepaalt (zie
arrest Aziz, reeds aangehaald, punt 68).’
In het Hofstetter-arrest had het Hof reeds aangegeven
dat ‘in [de] context [van de toetsing aan artikel 3 lid 1 jo.
artikel 4 lid 1 Richtlijn21 CMDSP] ook de gevolgen
moeten worden beoordeeld die (een) beding kan hebben
in het kader van het op de overeenkomst toepasselijke
recht, hetgeen een onderzoek van het nationale rechtsstel-
sel impliceert’ (r.o. 21). Onduidelijk was echter welk ge-
wicht dit gezichtspunt in de schaal kon leggen. De twee
Spaanse arresten maken duidelijk dat de vergelijking met
de fictieve rechtstoestand invulling geeft aan het ‘aanzien-
lijke verstoring’-criterium. Terwijl een afwijkend beding
ten nadele van de consument duidt op een aanzienlijke
verstoring van het evenwicht tussen de uit de overeen-
komst voortvloeiende rechten en verplichtingen van de
partijen, plaatst de overeenstemming met de nationale
wet het beding buiten het toepassingsbereik van de
Richtlijn. Dit bevestigde het Hof in het recente Barclays
Bank-arrest waarin de uitleg van artikel 1 lid 2 Richtlijn22
centraal stond.23
5. Het Hof bouwt in Constructora Principado voort op
het in Aziz overwogene (r.o. 68, zie nr. 4) door te verdui-
delijken dat de toetsing aan het ‘aanzienlijke verstoring’-
criterium een overwegend abstract karakter kan dragen.
In deze zaak staat een beding centraal dat de koper ver-
plichtte om de gemeentebelastingen te voldoen over de
waardestijging van de gekochte woning en zelf de aanslui-
tingen op gas, elektra e.d. te betalen (aangeduid als beding
13). De verkoper van het huis stelt dat ‘het bestaan van
een (aanzienlijke) verstoring niet kan worden opgemaakt
uit één welbepaald beding, maar moet worden beoordeeld
in het licht van de gehele overeenkomst, waarbij alle be-
dingen tegen elkaar moeten worden afgewogen’ (r.o. 14).
De stelling van gebruiker – het pleidooi om alle bedingen
mee te laten wegen – komt erop neer dat het financiële
nadeel voor de consument volgens hem in voldoende
mate wordt gecompenseerd door de overige inhoud van
de overeenkomst, zijnde een lagere prijs waarin het nadeel
zou zijn verdisconteerd (zie hierna nr. 6).24 De consument
stelt zich echter op het standpunt dat de enkele afwijking
van de wet volstaat om het beding als verstorend aan te
merken: het betalen van de gemeentebelasting over de
vermogenswinst die is gerealiseerd doordat de waarde
van het verkochte onroerend goed is gestegen, en van de
kosten van de individuele aansluiting op de verschillende
voorzieningen wordt immers in strijd met de wet aan
hem overgelaten.25
De door de Spaanse rechter in hoger beroep gestelde
vraag luidt als volgt:
‘Moet bij een beding in een overeenkomst dat de betaling
van een volgens de wet door de verkoper te betalen be-
drag op de consument afwentelt, de in artikel 3, lid 1, van
[de] richtlijn […] bedoelde verstoring van het evenwicht
aldus worden uitgelegd dat daarvan reeds sprake is wan-
neer een volgens de wet op de verkoper rustende beta-
lingsverplichting op de consument wordt afgewenteld,
of betekent het feit dat de verstoring van het evenwicht
volgens de richtlijn “aanzienlijk” moet zijn, dat tevens is
vereist dat er in verhouding tot het totale bedrag van de
transactie ernstige financiële gevolgen voor de consument
zijn?’ (r.o. 16)
Het Hof overweegt dat voor het vaststellen van een aan-
zienlijke verstoring:
‘reeds voldoende is dat de rechtspositie waarin die consu-
ment als partij bij de overeenkomst verkeert krachtens
de toepasselijke nationale bepalingen, in voldoende ern-
stige mate wordt aangetast doordat de inhoud van de
rechten die de consument volgens die bepalingen aan die
overeenkomst ontleent, worden beperkt of de uitoefening
van die rechten wordt belemmerd dan wel doordat aan
de consument een extra verplichting wordt opgelegd
waarin de nationale bepalingen niet voorzien’ (r.o. 30,
zie ook r.o. 23).
Uit dit antwoord kan worden afgeleid dat de verstoring,
zoals de consument stelt, op abstracte wijze ‘uit één
welbepaald beding’ kan worden opgemaakt. Binnen een
concrete toets waarbij de rechter acht slaat op de omstan-
digheden genoemd in artikel 4 lid 1 Richtlijn (r.o. 24),
kan het feit dat het beding de toetsing aan de nationale
wet niet doorstaat, beslissend zijn voor het aannemen
van een ‘aanzienlijke verstoring’ van het contractseven-
wicht. Een ‘vergelijking tussen het totale bedrag van de
transactie waarop de overeenkomst betrekking heeft en
de kosten die overeenkomstig dat beding voor rekening
komen van de consument’ vormt geen vereiste.26 Voor
‘een “aanzienlijke verstoring van het evenwicht” [is] niet
nodig dat de kosten die uit hoofde van een contractueel
beding ten laste komen van de consument, in verhouding
tot het bedrag van de betrokken transactie ernstige finan-
ciële gevolgen voor hem hebben’ (r.o. 30, zie ook r.o. 22).
Een dergelijke proportionaliteitstoets lijkt echter wel
toegestaan. Zoals Ancery stelt, biedt het Hof de nationale
rechter slechts een ‘versnelde route richting’ oneerlijkheid
aan.27 Met het oog op de door de Richtlijn beoogde har-
monisatie van het geboden minimumbeschermingsniveau
is echter van belang dat komt vast te staan wanneer deze
route volstaat en wanneer een aanvullende proportionali-
teitstoets of zelfs het opmaken van een uitgebreide balans
nodig is om de verstoring vast te stellen.
Dit artikel benoemt de gezichtspunten waarop de rechter acht moet slaan in het kader van de oneerlijkheidstoets.21.
‘Contractuele bedingen waarin dwingende wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen of bepalingen of beginselen van internationale
overeenkomsten waarbij de Lid-Staten of de Gemeenschap partij zijn, met name op het gebied van vervoer, zijn overgenomen, zijn niet
aan deze richtlijn onderworpen’.
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6. Opvallend is dat het tweede deel van de in Constructora
Principado gestelde vraag, anders dan de stelling van de
verkoper, niet zozeer betrekking heeft op de omvang van
de op te maken contractuele balans (vgl. r.o. 14, nr. 5) als
wel op de vraag of de ernst van het door de consument
geleden financiële nadeel bepalend is voor het aanzienlijke
karakter van de verstoring. Het Hof gaat daarom niet in
op de omvang van de op te maken balans. Dat de zoek-
tocht naar een rechtvaardiging voor een van de wet afwij-
kend beding niettemin tot de mogelijkheden behoort,
volgt uit een a-contrariolezing van r.o. 29.
Het Constructora Principado-arrest verschaft in deze
overweging iets meer duidelijkheid dan eerdere arresten
over wat bij het opmaken van de contractuele balans wel
of niet als ‘tegenprestatie’ mag worden aangemerkt.28 Het
Hof overweegt met zoveel woorden dat een prijsverlaging
‘op papier’ – de vermelding in beding 13 van de overeen-
komst dat bij de vaststelling van de koopprijs rekening
is gehouden met het feit dat de consument de vermogens-
winstbelasting betaalt – onvoldoende bewijs vormt dat
de consument deze tegenprestatie ook daadwerkelijk
heeft ontvangen:29
‘de ondernemer [kan] het bewijs dat hij een prijsverlaging
heeft toegepast als tegenprestatie voor het feit dat de
consument extra verplichtingen heeft aanvaard, namelijk
niet leveren door simpelweg een verklaring in die zin op
te nemen in een contractueel beding waarover niet afzon-
derlijk is onderhandeld’.
Hieruit kan worden afgeleid dat, indien de gebruiker er
wél in slaagt om dit bewijs te leveren, de prijsverlaging
kan worden meegewogen in het kader van de oneerlijk-
heidstoets. Dit laatste strookt met overweging 19 van de
considerans bij de Richtlijn30 en met de destijds aan de
Hofstetter-uitspraak verbonden conclusies.31 In die zaak
brengt het Hof geen oordeel uit over het compenserend
vermogen van een tweetal tegenprestaties – een lagere
prijs en een bankgarantie – maar sluit het ook niet uit dat
zij dit vermogen hebben. De vraag of een prijsverlaging
de afwijking van de wet kan rechtvaardigen en het aanne-
men van de verstoring in de weg kan staan, krijgt in
Constructora Principado helaas nog steeds geen eenduidig
antwoord. Dit antwoord is echter van wezenlijk belang
voor de vaststelling van het door de richtlijn gewaarborg-
de minimumbeschermingsniveau.
7. Hoe verhouden bovenstaande ‘lessen’ zich tot de natio-
nale interpretatie van de oneerlijkheidstoets?32 In zijn
oorspronkelijke formulering stelde ook artikel 6:233 on-
derdeel a BW de fictieve vergelijkingstoets nadrukkelijk
voorop.33 De open norm zag slechts op bedingen waarin
‘wordt afgeweken van de rechtsgevolgen die de overeen-
komst zonder dat beding zou hebben gehad’. Het amen-
dement-Korthals heeft geleid tot het schrappen van de
passage over de fictieve vergelijking uit artikel 6:233 on-
derdeel a BW.34 Dit amendement berustte op de gedachte
dat een beding, dat in overeenstemming is met aanvullend
recht, soms niettemin onredelijk bezwarend kan zijn,
omdat het ‘in de gegeven omstandigheden onbillijk uit-
werkt’. In de praktijk speelt de vergelijking met de fictieve
rechtstoestand vooral indirect een rol, langs de weg van
de nationale of Europese lijsten waarop veel bedingen
prijken die van de wet afwijken.
8. De Nederlandse wetgever accepteert voorts het idee
dat de prijs, zonder dat hierover is onderhandeld, een
nadelig beding rechtvaardigt.35 In de literatuur wordt
evenwel gesteld dat een lagere prijs, als zij in acht wordt
genomen, geen doorslaggevende omstandigheid mag
vormen.36 De stelling dat de onredelijkheid van het one-
reuze beding in verhouding staat tot de lagere prijs is
namelijk moeilijk controleerbaar. Rechtseconomische
methoden bieden, los van hun tijdrovende karakter,
nauwelijks uitkomst.37 Als zij uitkomst bieden (bij risico-
verdelingsbedingen bijvoorbeeld), is het de vraag in hoe-
verre zij betrouwbare resultaten opleveren.38 Er is in de
rechtspraak ook sprake van een zekere terughoudendheid
ten aanzien van het aannemen van het prijsargument.
Deze terughoudendheid is naar ik meen niet altijd terecht,
wanneer bijvoorbeeld sprake is van een zaak waarvan de
marktwaarde oorspronkelijk is vastgesteld of wanneer
de consument de bewuste keuze heeft gehad om in ruil
voor een nadelig beding een lagere prijs te aanvaarden én
over een alternatief beschikt.39 Uit het Constructora
Principado-arrest volgt dat de gebruiker dan wel dient te
bewijzen dat de prijsverlaging daadwerkelijk is toegepast
als tegenprestatie voor het feit dat de consument extra
Pavillon 2011, nr. 31. Vgl. het Océano-arrest waaruit volgde dat de afwezigheid van een tegenprestatie ofwel de eenzijdigheid van het
beding beslissend is (Hofstetter, r.o. 23).
28.
Dit betekent dat in collectieve procedures, het opnemen van een tegenprestatie of een andere mogelijkheid tot onderhandelingen in de
overeenkomst geen rol kan spelen bij de oneerlijkheidstoets.
29.
‘(…) dat het eigenlijke voorwerp van de overeenkomst en de verhouding kwaliteit/prijs niettemin in aanmerking kunnen worden genomen
bij de beoordeling van het oneerlijke karakter van andere bedingen (…).’
30.
E. Macdonald, ‘Unfair Terms in Consumer Contracts’, LQR 2005/121, p. 39 zag in deze uitspraak de mogelijkheid van een prijscompen-
satie bevestigd. Pavillon 2011, nr. 31.
31.
Zie hierover ook Ancery 2014, p. 104-105.32.
Pavillon 2011, nr. 110 e.v.33.
Amendement-Korthals (nr. 30) en VC II 28 januari 1985, Parl. gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1598.34.
MvT Inv., Parl. gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1580 en MO I Inv., Parl. gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1569.35.
M.B.M. Loos, Algemene voorwaarden, Den Haag: BJu 2013, nr. 212. Volgens Ch. Willett, Fairness in Consumer Contracts. The Case
of Unfair Terms, Aldershot: Ashgate 2007, p. 204 is slecht denkbaar dat de prijs een beding compenseert, behalve misschien in uitzonde-
36.
ringssituaties waarin kan worden aangetoond dat, zonder het beding, de kosten en risico’s van het uitvoeren van de prestaties uit de pan
rijzen en de onderneming niet langer rendabel is.
Kan er bijv. op objectieve wijze een bepaalde waarde, in geld uitgedrukt, aan een beding dat de gebruiker eenzijdig het recht verleent de
openingstijden van een sportschool te wijzigen, worden toegekend?
37.
Wellicht worden de prijzen al voldoende gedrukt door de scherpe concurrentie zonder dat een voor de consument nadelig exoneratiebeding
nodig is.
38.
Hof Leeuwarden 12 mei 2004, NJF 2004/518, waarover kritisch C.G. Breedveld-De Voogd, ‘Voorkeursrecht in koopovereenkomst is
geen kernbeding in de zin van de algemene voorwaardenregeling’, Nieuwsbrief BW 2003, afl. 5, p. 73-76 en Pavillon 2011, nr. 117-118.
39.
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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst ons (eindelijk) de weg
verplichtingen heeft aanvaard en mag hiertoe niet volstaan
met het overleggen van een set (niet-onderhandelde)
contractsbepalingen.
2.2. De systematiek van de oneerlijkheidstoets
9. De recente rechtspraak van het Hof bevat ook informa-
tie over de systematiek van de oneerlijkheidstoets, i.e. de
onderlinge verhouding tussen de twee criteria uit artikel 3
lid 1 Richtlijn: de ‘aanzienlijke verstoring’ en de ‘strijd
met de goede trouw’. Of een aanzienlijke verstoring in
strijd komt met de goede trouw, wordt volgens het
Aziz-arrest bepaald door de vraag of ‘de verkoper door
op eerlijke en billijke wijze te onderhandelen met de
consument redelijkerwijs ervan kon uitgaan dat de con-
sument een dergelijk beding zou aanvaarden indien
daarover afzonderlijk was onderhandeld’ (r.o. 69). Aldus
staat het Hof een cumulatieve toets voor die bestaat uit
een overwegend abstracte verstoringstoets (hiervoor par.
2.1) en een uitgebreidere toetsing aan het ‘goede trouw’-
vereiste.40 De oneerlijkheidstoets bestaat aldus het
Aziz-arrest uit een tweetal vergelijkingen met een fictieve
situatie (r.o. 66).
De cumulatieve aard van de toets wordt echter niet op-
nieuw onderstreept in het Constructora Principado-arrest.
Over het mogelijk beslissende karakter van de vergelijking
met de fictieve rechtstoestand voor de uiteindelijke uit-
komst van de oneerlijkheidstoets laat het Hof zich in dit
arrest niet expliciet uit. Het refereert opvallend genoeg
slechts aan de ‘aanzienlijke verstoring’ in samenhang met
de gezichtspunten van artikel 4 lid 1 en niet aan het
tweede criterium van de toets, dat van de ‘goede trouw’.
Het Hof lijkt in dit arrest, in lijn met zijn Océano-uit-
spraak, een meer abstracte vaststelling van de oneerlijk-
heid van een beding (ditmaal aan de hand van de vergelij-
king met nationaal recht) toe te staan.41 Als gezegd is voor
het minimumharmonisatieniveau van belang om te weten
of, en zo ja, in welke gevallen een toets zoals beschreven
in r.o. 23 eventueel zou kunnen volstaan (nr. 5 en 6).
10. De vraag rijst voorts wie bij de in Aziz beschreven
toetsing aan het ‘goede trouw’-criterium als ‘referentie-
consument’ moet worden gehanteerd. Gaat het om de
verwachtingen ten aanzien van de individuele consument
– i.c. meneer Aziz42 – of om die van een gemiddelde
consument? De harmonisatie is gebaat bij een geobjecti-
veerde maatstaf. Gelet op het gebrek aan juridische kennis
en de incapaciteit om risico in te schatten van de gemid-
delde consument, is de Gut Springenheide-consument in
deze contractuele context naar ik meen echter niet ge-
schikt43 en zou eerder aansluiting bij de onwetende en
onbemiddelde consument uit het Océano-arrest moeten
worden gezocht.44 Toch houdt het Hof wat betreft de
toetsing aan artikel 5 Richtlijn (de transparantie-eis), zo
blijkt voor het eerst uit het Kásler-arrest,45 vast aan de
maatstaf van een ‘normaal geïnformeerde en redelijk
omzichtige en oplettende gemiddelde consument’. Het
gaat erom dat deze consument in staat is om de economi-
sche gevolgen die een beding voor hem hebben, kan in-
schatten op grond van de verschafte informatie.46 Het
ligt voor de hand om aan te nemen dat het Hof in het
Aziz-arrest dezelfde maatstaf voor ogen had bij zijn defi-
nitie van de ‘strijd met de goede trouw’, ook in individue-
le gevallen.
11. De cumulatieve toets uit het Aziz-arrest toont gelijke-
nis met de Engelse uitleg van de oneerlijkheidstoets.47
Naar Nederlands recht wordt er geen duidelijk onder-
scheid gemaakt tussen ‘de aanzienlijke verstoring’ en ‘de
strijd met de goede trouw’. De onredelijkbezwarendheid
van het beding wordt bepaald door één concrete omstan-
dighedentoets.48 Binnen deze toets vormt de vergelijking
met de fictieve rechtstoestand – oftewel de ‘aanzienlijke
verstoring’-toets – slechts een gezichtspunt.49
Het recente Heesakkers/Voets-arrest doet echter de vraag
rijzen of zoals in de Franse praktijk vaak het geval is, de
enkele afwijking van aanvullend recht kan volstaan om
de onredelijkbezwarendheid van een beding vast te stel-
len.50 Het rentebeding acht de Hoge Raad oneerlijk omdat
het ‘ruim boven de wettelijke rente van art. 6:119 BW ligt
en boven de wettelijke handelsrente van art. 6:119a BW’
(r.o. 3.10).51 Dit arrest bevat een inkleuring van de ‘onre-
delijk bezwarend’-toets die qua abstractheid gelijkenis
vertoont met de in het Constructora Principado-arrest
gedefinieerde ‘aanzienlijke verstoring’-toets. De vraag is
evenwel of de ‘onredelijk bezwarend’-toets met de vast-
stelling dat het beding van de wet afwijkt, is afgerond.
Dit lijkt met het oog op het in het Van Marrum/Wolff-ar-
rest onderstreepte concrete karakter van de toetsing aan
artikel 6:233 onderdeel a BW niet goed denkbaar.52 Zolang
het niveau van consumentenbescherming niet lager komt
te liggen dan bij toepassing van de in Aziz voorgeschreven
Vgl. Pavillon 2011, nr. 75, 179 (Nederland), 263-264 (Frankrijk), 349-351 (Engeland).40.
Vgl. Pavillon 2011, nr. 54. Zie ook Ancery 2014, p. 105.41.
C.G. Breedveld-De Voogd, Gedachtenlezen in het burgerlijk recht (oratie Leiden), BJu 2014, p. 7-9.42.
In gelijke zin: Loos 2013, nr. 176.43.
Pavillon 2011, nr. 720 en 739.44.
Kásler, r.o. 74.45.
Kásler, r.o. 74.46.
Willett 2007, p. 233; Pavillon 2011, nr. 350.47.
Pavillon 2011, nr. 171; HR 21 september 2012, NJ 2013/431, m.nt. HJS; TBR 2012, afl. 11, m.nt. C.M.D.S. Pavillon; TvC 2013, afl. 1,
m.nt. E.H. Hondius.
48.
Asser-Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010/484. De overeenstemming met aanvullend of dwingend recht is daarentegen soms bepalend:
Pavillon 2011, nr. 112. Zie recent Hof Arnhem-Leeuwarden 22 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:3326, r.o. 4.3.
49.
HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, r.o. 3.10, TvC 2013, afl. 6, m.nt. M.B.M. Loos en R.R.M. de Moor. Zie over dit arrest
C.M.D.S. Pavillon, ‘Het Heesakkers/Voets-arrest en de twee stadia van de ambtshalve oneerlijkheidstoets’, TvPP 2014, afl. 3, p. 81-89.
50.
Naar de Europese lijst – het rentebeding voldoet aan de definitie van onderdeel e van die lijst (het boetebeding) – verwijst de Hoge Raad
vreemd genoeg niet (terwijl het middel dit wel doet: r.o. 3.3).
51.
HR 21 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW6135, TBR 2012, afl. 11, m.nt. C.M.D.S. Pavillon; TvC 2013, afl. 1, m.nt. E.H. Hondius.
In r.o. 3.10 wordt de beoordelings- (en ambtshalve onderzoeks)ruimte van het hof benadrukt: vgl. ook TvC 2013, afl. 6, m.nt. M.B.M.
Loos, nr. 10.
52.
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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst ons (eindelijk) de weg
cumulatieve toets – en dat is niet snel het geval,53 is gelet
op de minimumharmonisatie de Nederlandse omstandig-
hedentoets in één fase ‘gewoon’ toegestaan. Dat het
Constructora Principado-arrest een toetsingssystematiek
voorschrijft die meer bescherming biedt dan die uit Aziz,
staat immers niet vast.
12. De toetsing aan de goede trouw zoals verwoord in
het Aziz-arrest draagt een overwegend inhoudelijk karak-
ter (zie ook randnummer 74 van de conclusie van A-G
Kokott). De Nederlandse omstandighedentoets is even-
eens overwegend inhoudelijk van aard (hierna nr. 16). In
de Engelse rechtspraak is er soms aandacht voor de vraag
of de consument het beding had aanvaard wanneer hij
hier kennis van had gedragen.54 Naar Engels recht draagt
de cumulatieve toetsing aan de goede trouw echter
meestal een procedureel karakter.55 Veel ruimte voor
procedurele omstandigheden biedt het in r.o. 69 van het
Aziz-arrest aangereikte gezichtspunt echter niet: de fictie-
ve aanvaarding hangt immers af van de inhoud van het
beding.
In andere uitspraken wordt een beduidend grotere rol
toebedeeld aan procedurele omstandigheden zoals de
vraag of de consument kennis heeft kunnen nemen van
het beding, en meer in het bijzonder aan artikel 5 (de
transparantie-eis) in relatie tot artikel 3 lid 1 Richtlijn.
De vraag is echter hoeveel ruimte de oneerlijkheidstoets
biedt voor procedurele omstandigheden, en of deze om-
standigheden tot één of beide criteria van artikel 3 lid 1
zijn te herleiden.
13. Uit artikel 5 Richtlijn leidt het Hof in zijn recente
rechtspraak een informatieplicht af ten aanzien van alge-
mene voorwaarden. In het Constructora Principado-arrest
overweegt het Hof dat:
‘in verband met artikel 5 van de richtlijn (…) het voor
een consument van wezenlijk belang is dat hij, vóór slui-
ting van een overeenkomst, kennisneemt van alle contract-
voorwaarden en de gevolgen die aan de sluiting van de
overeenkomst zijn verbonden. Met name op basis van de
aldus verkregen informatie zal hij beslissen of hij gebon-
den wenst te zijn door voorwaarden die de verkoper te-
voren heeft vastgelegd’ (r.o. 25, zie ook r.o. 44 van het
RWE-arrest en r.o. 70 van het Kásler-arrest).
Het RWE-arrest bepaalt ten aanzien van een eenzijdig
prijswijzigingsbeding meer specifiek dat:
‘Hoewel het overeenkomstig punt 2, sub b, van de bijlage
bij richtlijn 93/13 en bijlage A, sub b, bij richtlijn 2003/55
aan de leverancier staat om de consumenten redelijke tijd
vooraf in te lichten over een tariefwijziging en hun opzeg-
gingsrecht, deze verplichting, waarin is voorzien voor
het geval deze leverancier zijn recht om de tarieven te
wijzigen daadwerkelijk wenst uit te oefenen, (…) bovenop
de verplichting (komt) om de consument vóór sluiting
van de overeenkomst op duidelijke en begrijpelijke wijze
te informeren over de voornaamste voorwaarden voor
uitoefening van dat recht op eenzijdige wijziging’ (r.o.
52, zie ook hierna nr. 19).
In het Kásler-arrest heeft het Hof benadrukt dat artikel
5 ruim moet worden opgevat en dat de hierin neergelegde
transparatie-eis verder reikt dan de (taalkundige en
grammaticale) begrijpelijkheid van een beding (r.o. 71 en
72). Ook de reclame en informatievoorziening door de
gebruiker zijn van belang om vast te stellen of een nor-
maal geïnformeerde en redelijk omzichtige en oplettende
gemiddelde consument de economische gevolgen die uit
het beding voortvloeien kan voorzien (r.o. 74, nr. 10).
Het lijkt erop dat artikel 6:233 onderdeel b BW in deze
reeks arresten een Europese oorsprong toegedicht heeft
gekregen, wat overigens zou kunnen betekenen dat deze
informatieverplichting ambtshalve moet worden getoetst.
14. Op de schending van deze pre-contractuele informa-
tie- en transparantieverplichting staat echter geen ‘aparte
sanctie’.56 In het RWE-arrest is zij onderdeel van de toets
of aan de in artikel 3 en 5 Richtlijn ‘gestelde eisen van
goede trouw, evenwicht en transparantie’ is voldaan. Ook
in het Kásler-arrest koppelt het Hof artikel 5 aan artikel
3 (r.o. 73 en 74) voor de beoordeling van een beding dat
leidt tot een verschil in de berekeningswijze van de lening,
naargelang het de vrijgave dan wel de aflossing betreft.57
De toetsing aan artikel 5 lijkt derhalve deel uit te maken
van de oneerlijkheidstoets (zonder duidelijk tot een van
de twee criteria te worden herleid). Dit sluit echter niet
goed aan bij r.o. 69 van het Aziz-arrest waarin aan die
toets een sterk inhoudelijk tintje is gegeven (hiervoor nr.
12).
15. Onduidelijk blijft hoe artikel 3 lid 1 en 5 zich precies
tot elkaar verhouden en, meer in het bijzonder, hoe be-
slissend de procedural fairness of unfairness kan zijn. Uit
het RWE-arrest maak ik op dat de ‘procedurele oneerlijk-
heid’ tot de niet-bindendheid van het wijzigingsbeding
kan leiden (r.o. 55). Of de schending van artikel 5 bij de
toetsing van andere – wellicht minder verrassende – be-
dingen een soortgelijk gewicht heeft, blijft echter de vraag.
R.o. 27 van het Constructora Principado-arrest wekt
voorts enigszins de indruk dat de procedural fairness
voorgestaan door artikel 5 Richtlijn een nadelig beding
kan rechtvaardigen. De consument weet ten tijde van het
sluiten van de overeenkomst niet hoe hoog de door hem
te betalen belasting zal uitvallen (deze wordt immers op
een later tijdstip berekend over de gemaakte vermogens-
winst: r.o. 26). Het Hof maakt helaas niet duidelijk wat
kennis van de hoogte van de betalingsverplichting zou
betekenen voor de uitkomst van de toets.
Veel vragen blijven vooralsnog onbeantwoord. Belang-
wekkende vragen zijn die van de gevolgen van een
De cumulatieve toets veronderstelt een drempel en biedt daarom minder bescherming dan een exclusieve of vooral alternatieve toets:
Pavillon 2011, nr. 69.
53.
Lord Millett in DGFT/FNB (2001), r.o. 54; Picardi (t/a Picardi Architects)/Cuniberti and Anor (2002) EWHC 2923 (TCC), r.o. 129.54.
Pavillon 2011, nr. 350.55.
De vraag naar de totstandkoming van de algemene voorwaarden is uitdrukkelijk aan de lidstaten overgelaten: Pavillon 2011, nr. 18.56.
Het beding bepaalt immers dat de verkoopkoers van vreemde valuta wordt gebruikt voor de berekening van de aflossingen van een in
die valuta opgestelde lening.
57.
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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst ons (eindelijk) de weg
schending van de in artikel 5 besloten informatieplicht
voor de geldigheid van een beding (ongeacht zijn inhou-
delijke (on)eerlijkheid) en de mogelijke verplichting voor
de rechter om deze schending ambtshalve vast te stellen.
16. Naar Nederlands recht worden procedurele omstan-
digheden in voor- en nadeel van de consument zo nu en
dan bij de inhoudstoets in aanmerking genomen.58 De
procedurele oneerlijkheid vormt op zich echter geen
grond om de onredelijkbezwarendheid van een beding
vast te stellen.59 Er is kritiek op het feit op dat de proce-
durele oneerlijkheid, gelet op het sterk geobjectiveerde
karakter van artikel 6:233 onderdeel b BW, een te geringe
rol speelt bij de inhoudstoets.60 Ook is er kritiek op het
feit dat de procedurele eerlijkheid wordt meegewogen in
het kader van de inhoudstoets.61 De procedurele eerlijk-
heid vormt doorgaans geen rechtvaardiging voor een in-
trinsiek nadeel62 maar de parlementaire geschiedenis sluit
dit niet uit en er bestaan uitzonderingen.63 De rechtspraak
van het Hof laat vooralsnog alle ruimte voor de in de
rechtspraktijk gekozen benadering van de procedurele
eerlijkheid maar biedt duidelijk steun voor eerstgenoemde
kritiek: de procedurele oneerlijkheid verdient meer aan-
dacht in het kader van de ‘onredelijk bezwarend’-toets.
2.3. Gezichtspunten bij verschillende typen bedingen
17. In het Océano-arrest zijn gezichtspunten verschaft
bij de toetsing van bedingen in de zin van onderdeel q
van de lijst. Deze gezichtspunten heeft het Hof herhaald
in latere uitspraken.64 In recente uitspraken heeft het Hof
deze topoi uitgebreid door voor een breder scala aan be-
dingen ideaaltypische gezichtspunten aan te reiken.65
Bijzonder is dat het, net als wat onderdeel q (het arbitra-
gebeding66) betreft, hierbij veelal om bedingen gaat die
wel op de Europese maar niet (het boetebeding, onderdeel
e) of slechts deels (het wijzigingsbeding, onderdeel j) in
de nationale grijze of zwarte lijst zijn opgenomen en dus
(veelal) aan de open norm van artikel 6:233 onderdeel a
BW moeten worden getoetst. De aangereikte gezichtspun-
ten komen dus goed van pas. Omdat zij aangeven wat
het door de richtlijn beoogde minimumbeschermingsni-
veau vormt, mag de nationale rechter hier niet aan voor-
bijgaan.
18. In het Aziz-arrest stond een drietal bedingen in een
hypothecaire lening centraal: de vervroegde beëindiging
van de overeenkomst op grond waarvan de gehele lening
kan worden teruggevorderd wanneer de verplichting tot
betaling van de hoofdsom of de rente één keer niet is na-
gekomen, de vertragingsrente en de eenzijdige vaststelling
door de kredietverstrekker van de hoogte van de uitstaan-
de schuld. Het Hof verschaft bij ieder beding een aantal
aangrijpingspunten.
Bij het beëindigingsbeding moet de rechter beoordelen
of aan het terugvorderen van de gehele lening de voor-
waarde is verbonden dat de consument een hoofdverplich-
ting van de overeenkomst niet nakomt en of die niet-na-
koming voldoende ernstig is in vergelijking met de
looptijd en het bedrag van de lening (r.o. 73). Hij beoor-
deelt zodoende de evenredigheid van het beding (in lijn
met onderdeel e van de indicatieve lijst).67
Het vertragingsrentebeding dient hij te vergelijken met
de wettelijke rente om vervolgens te bepalen of het ge-
schikt is om de beoogde doelen te bereiken en niet verder
gaat dan daartoe noodzakelijk is (r.o. 74). Dit gezichts-
punt vormt een concretisering van de fictieve vergelijking
die vooropstaat bij de verstoringstoets (hiervoor nr. 4 en
5) in combinatie met de evenredigheidstoets van onder-
deel e.68
Het Heesakkers/Voets-arrest van september 2013 is één
van de vele Nederlandse uitspraken waarin de (ambtshal-
ve) toetsing van een contractueel rentebeding centraal
staat. Opmerkelijk is dat de naar Nederlands recht weinig
toegepaste fictieve vergelijkingstoets binnen deze toetsin-
gen een zekere rol speelt,69 al dan niet in combinatie met
Pavillon 2011, nr. 126-129.58.
Pavillon 2011, nr. 135. Jac. Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. Nieuw BW B55), Deventer: Kluwer 2010, nr. 42. Hof Den Haag
30 maart 2006, r.o. 8, aangehaald in conclusie A-G Strikwerda voor HR 7 december 2007, ECLI:NL:HR:2007:BB5078. In Duitsland
vormt de onduidelijkheid van een beding wel een wettelijke vernietigingsgrond (§ 307(1) BGB).
59.
T.H.M. van Wechem, Toepasselijkheid van algemene voorwaarden (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2007, nr. 78 e.v., 151, 153 en 157
e.v.
60.
J.H. Duyvensz, De redelijkheid van de exoneratieclausule (diss. Tilburg), Den Haag: BJu 2003, p. 55 e.v. en 218.61.
Pavillon 2011, nr. 136; zie ook Loos 2013, nr. 233.62.
Rb. Zwolle 8 maart 1995, Prg. 1995/4393: ‘Indien American Express deze verregaande aansprakelijkheid wenst, dan zal zulks – daar
werknemers op deze consequentie in het algemeen niet bedacht zullen zijn – gelet op art. 6:233 aanhef en onder a BW slechts dan niet
63.
onredelijk bezwarend zijn, indien American Express deze consequentie op voldoende duidelijke wijze aan degenen aan wie deze extra-
kaarten ter beschikking worden gesteld kenbaar heeft gemaakt.’ In gelijke zin: Hof Arnhem 9 september 1997, NJ 1998/655 en Rb.
Haarlem 23 april 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BD0606, r.o. 4.8. Ook bij vervalbedingen geldt dat wanneer hier tijdig op wordt gewezen,
zij de toets doorstaan: Rb. Leeuwarden (sector kanton) 7 mei 2004, ECLI:NL:RBLEE:2004:AO9738, r.o. 6.2. Zie ook: Rb. Amsterdam
29 juni 2009, TvC 2009, afl. 5, p. 197 waarin een koppelverhuurbeding de toets uit artikel 6:237 onderdeel j BW doorstond omdat de
consument: ‘(…) vóór het sluiten van de overeenkomst op de hoogte [was] van het beding en derhalve van de koppeling. Zij hebben hier
voorts zelf mee ingestemd.’
R.o. 26 (Mostaza Claro); r.o. 31 (Pannon); r.o. 49 (Pénzügyi).64.
Zie hierover ook C.M.D.S. Pavillon, ‘De invloed van Europese richtlijnen op de Nederlandse algemene voorwaarden-regeling (afdeling
6.5.3 BW)’, in: A.S. Hartkamp, C. Sieburgh, L.A.D. Keus, J.S. Kortmann & M.H. Wissink (red.), De invloed van het Europese recht op
het Nederlandse privaatrecht (serie Onderneming en Recht deel 42-II (Onderneming en recht)). Deventer: Kluwer 2014, p. 238-243.
65.
Nu de Eerste Kamer het Wetsvoorstel herziening arbitragewet heeft aanvaard prijkt het arbitragebeding dat de consument de weg naar
de rechter afsnijdt vanaf (naar verwachting) 1 januari 2015 op de zwarte lijst (art. 6:236 onderdeel n BW).
66.
Loos 2013, nr. 227 en 307. Vgl. het LOVCK-rapport waarin bedingen in telefonieovereenkomsten die bij een betalingsachterstand meteen
leiden tot de onmiddellijke opeisbaarheid van de resterende abonnementstermijnen zonder dat de abonnee nog kan bellen als onredelijk
bezwarend worden aangemerkt.
67.
Loos 2013, nr. 247.68.
HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, r.o. 3.10; Rb. Amsterdam (vzr.) 12 december 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:8887, r.o.
10; Hof Amsterdam 21 januari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:950, r.o. 2.5.
69.
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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst ons (eindelijk) de weg
de vaststelling dat het beding niet gemaximeerd en dus
(potentieel) onevenredig is.70
Bij de eenzijdige vaststelling van de schuld is tot slot van
belang of, en in welke mate, dit beding het voor de con-
sument moeilijker maakt, gelet op de procedurele midde-
len waarover hij beschikt, om toegang tot de rechter te
krijgen en zijn rechten van verdediging uit te oefenen
(r.o. 75). Dit gezichtspunt is ontleend aan onderdeel q
van de lijst en benadrukt dat deze, sinds de Océano-uit-
spraak door het Hof streng beoordeelde, categorie bedin-
gen ruim moet worden opgevat.
19. In het Invitel-arrest geeft het Hof vuistregels bij de
toetsing van een beding in algemene voorwaarden,
waarin een gebruiker de met de te verstrekken dienst
verbonden kosten eenzijdig wijzigt, zonder duidelijk de
wijze van vaststelling van die kosten, noch een geldige
reden voor die wijziging te specificeren (lid 1 onderdeel
j en lid 2 onderdeel d van de Europese lijst). Invitel, een
aanbieder van vaste telecommunicatiediensten, had in de
vanaf 1 januari 2008 geldende algemene voorwaarden een
beding opgenomen dat de extra kosten verbonden aan
de betaling van de facturen per acceptgiro doorberekent
aan de consument. Deze eenzijdige wijzigingsbevoegd-
heid – en niet het kostenbeding op zich – was het onder-
werp van een door de Hongaarse toezichthouder ingestel-
de verbodsactie. Het Hof overweegt dat de nationale
rechter in het kader van de oneerlijkheidstoets na moet
gaan of:
‘in het licht van alle bedingen in de algemene voorwaarden
van de consumentenovereenkomsten waarvan het betrok-
ken beding deel uitmaakt, alsook in het licht van de natio-
nale wettelijke regeling die de rechten en plichten bepaalt
welke eventueel bovenop de rechten en plichten in de
betrokken algemene voorwaarden gelden, de redenen
waarom, of de wijze waarop de met de te verstrekken
dienst verbonden kosten worden aangepast, op een dui-
delijke en begrijpelijke manier zijn gespecificeerd en of
de consumenten, in voorkomend geval, het recht hebben
om de overeenkomst te beëindigen’.71
Deze gezichtspunten houden nauw verband met de in
artikel 5 Richtlijn neergelegde informatieplicht jegens de
consument (hiervoor nr. 13 e.v.).72 Het RWE-arrest dat
eveneens een eenzijdig prijswijzigingsbeding betrof,
herhaalt deze procedurele gezichtspunten73 en benadrukt
dat:
‘het verzuim om vóór sluiting van de overeenkomst
daarover informatie te verstrekken in beginsel niet (kan)
worden goedgemaakt door de omstandigheid dat de
consumenten in de loop van de uitvoering van de over-
eenkomst redelijke tijd vooraf zullen worden geïnfor-
meerd over de aanpassing van de kosten en over hun recht
de overeenkomst te ontbinden mochten zij deze wijziging
niet wensen te aanvaarden’.74
Het Hof onderstreept in dit arrest ook dat het opzeggings-
recht niet illusoir mag zijn (r.o. 54). Dat een compense-
rend beding op papier niet toereikend is, sluit aan bij wat
uit het Constructora Principado-arrest wordt overwogen
ten aanzien van een tegenprestatie op papier (hiervoor
nr. 6).
Het Nederlands recht plaatst bij wijzigingsbedingen, voor
zover deze op hun redelijkheid worden getoetst, het ac-
cent op de opzeggingsmogelijkheid (vgl. artikel 6:237
onderdeel c en 6:236 onderdeel i BW) en niet zozeer op
de informatieverplichting van de gebruiker.75 De naleving
van deze verplichting wordt eerder getoetst bij een beroep
op artikel 6:233 onderdeel b BW, een artikel dat (nog)
niet onder de ambtshalve toetsingsverplichting valt
(hiervoor nr. 13). Gelet op bovenstaande uitspraken zou
de naleving informatieverplichting in het kader van de
inhoudelijke beoordeling van het wijzigingsbeding moe-
ten worden nagegaan. Voorts dient de rechter ervoor te
waken dat hij een opzeggingsmogelijkheid op papier
(anders dan het ontbreken hiervan76) beslissend acht.
Gelet op het peilmoment van de toets (artikel 4 lid 1) is
het mijns inziens wenselijk dat de daadwerkelijke opzeg-
gingsmogelijkheid wordt geobjectiveerd (door te kijken
naar ten tijde van de contractssluiting kenbare omstandig-
heden zoals de voorgeschreven wijze van opzegging, de
gebruikelijke gang van zaken bij opzegging, het bestaan
van alternatieven en de bereidheid van de gemiddelde
consument om naar een andere aanbieder te stappen).77
Wordt de opzegging belet door individuele omstandighe-
den (na de contractssluiting) dan zou de inhoudstoets
plaats moeten maken voor een uitoefeningstoets waarbij
het beroep op het beding onaanvaardbaar wordt geacht
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid.
3. Waarom opeens meer duidelijkheid?
20. De vraag is waarom het Hof thans veel dieper ingaat
op de uitleg van de oneerlijkheidstoets dan voorheen. Ik
heb mij in het verleden afgevraagd of de wijze waarop de
in Hofstetter gestelde vraag was geformuleerd de terug-
houdendheid van het Hof in die zaak kon verklaren.78
Deze vraagstelling was zeer concreet, in de zin dat zij op
de oneerlijkheid van een bijzonder beding was toegesne-
den:
‘14 (…) “Moet een in algemene verkoopvoorwaarden
opgenomen beding, op grond waarvan de verkrijger van
een te realiseren bouwwerk, onafhankelijk van het vorde-




Overweging 20 considerans en artikel 5 worden nadrukkelijk genoemd in Invitel, r.o. 27.72.
RWE, r.o. 49 e.v. waarover uitgebreid J.H.M. Spanjaard, TvC 2014, afl. 1, p. 43-46.73.
RWE, r.o. 51.74.
Pavillon 2014, nr. 12.75.
Hof Arnhem 8 november 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AU6754.76.
Dat de daadwerkelijke mogelijkheid tot opzegging pas zal blijken na het moment van sluiten van het contract, staat haaks op het in artikel 4
lid 1 Richtlijn voorgeschreven peilmoment van de oneerlijkheidstoets: Spanjaard 2014, nr. 10.
77.
Pavillon 2011, nr. 82.78.
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Wat maakt een beding oneerlijk? Het Hof wijst ons (eindelijk) de weg
ren van de bouw, de volledige prijs hiervoor moet betalen,
als oneerlijk in de zin van artikel 3, lid 1, van richtlijn
93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende
oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten
worden aangemerkt, wanneer de verkoper de verkrijger
vooraf een bankgarantie verstrekt die een zekerheid stelt
voor de financiële rechten die de verkrijger wegens volle-
dige wanprestatie dan wel gebrekkige uitvoering van de
overeenkomst kan doen gelden?”’
Ook in de Pohotovost’-zaak van 201079 was de onder 1(b)
gestelde vraag kennelijk te veel toegespitst op de oneer-
lijkheid van een specifiek beding om door het Hof te
kunnen worden beantwoord.80 Deze vraag was tweeledig:
het ging erom of het betreffende beding als onvoldoende
duidelijk en transparant moest worden bestempeld en,
op een abstracter niveau, of de schending van het transpa-
rantiebeginsel volstond om de oneerlijkheid van het be-
ding vast te stellen (zie hiervoor nr. 14 en 15).81
‘b) Kan op basis van de bepalingen betreffende de consu-
mentenbescherming die wordt gewaarborgd door richtlijn
93/13[…], ook het in een consumentenkredietovereen-
komst opgenomen beding inzake de kostprijs als oneerlijk
worden aangemerkt op grond dat het onvoldoende
transparant en begrijpelijk is, wanneer de overeenkomst
niet de totale kostprijs van het consumentenkrediet, uit-
gedrukt in procentpunten, vermeldt en de prijs enkel
wordt weergegeven door een geldbedrag dat verschillende
kosten omvat, die deels in de overeenkomst en deels in
de algemene voorwaarden daarbij zijn vermeld?’
De gerichtheid op een specifiek beding lijkt echter niet
de reden te zijn geweest voor de gereserveerdheid van
het Hof. Net als in bovengenoemde uitspraken, betrof
de prejudiciële vraag ook in de meest recente arresten een
concreet beding (in Aziz specificeert de rechter zijn
tweede vraag door hier steeds een in casu aan toe te voe-
gen82). De in de Constructora Principado-zaak gestelde
vraag is evenzeer op het specifieke geval toegesneden:
‘16 (…) Moet bij een beding in een overeenkomst dat de
betaling van een volgens de wet door de verkoper te be-
talen bedrag op de consument afwentelt, de in artikel 3,
lid 1, van [de] richtlijn […] bedoelde verstoring van het
evenwicht aldus worden uitgelegd dat daarvan reeds
sprake is wanneer een volgens de wet op de verkoper
rustende betalingsverplichting op de consument wordt
afgewenteld, of betekent het feit dat de verstoring van
het evenwicht volgens de richtlijn “aanzienlijk” moet
zijn, dat tevens is vereist dat er in verhouding tot het to-
tale bedrag van de transactie ernstige financiële gevolgen
voor de consument zijn?’
Wat in recente rechtspraak wel aan de vraagstelling is
veranderd, is dat zij niet langer op het oneerlijke karakter
van het beding, oftewel de uitkomst van de toets, is ge-
richt. In het Constructora Principado-arrest betrof de
vraag de uitleg van het verstoringscriterium en in Aziz
de uitleg van het evenredigheidscriterium uit onderdeel
e van de indicatieve lijst (het boetebeding). Een op de
uitleg van een criterium of begrip uit de Richtlijn toege-
spitste formulering van de vraag zou dus wel degelijk
verschil uit kunnen maken.
21. Het lijkt er evenwel op dat de reden voor de grotere
bereidheid van het Hof om de vraagstellende rechter van
houvasten te voorzien niet zozeer op microniveau moet
worden gezocht maar veeleer in de rol die het Hof (en
voormalige A-G Tizzano als Kamerpresident) zich wil
aanmeten bij de uitleg van de oneerlijkheidsnorm en de
vormgeving van het Europees contractenrecht. De natio-
nale rechter verwacht ook, getuige de grote hoeveelheid
prejudiciële vragen van de laatste jaren, dat het Hof een
dergelijke rol vervult. Het Hof is er ten tijde van Hofstet-
ter van beticht niet bereid te zijn om de contouren van
de oneerlijkheidstoets te verduidelijken. Die terughou-
dendheid zou volgens sommige auteurs mogelijk verband
houden met een expertiseprobleem.83 In de literatuur is
aangenomen dat de verbintenissenrechtelijke aard van de
norm een complicerende factor vormt voor het Hof.84
De oneerlijkheidsnorm uit de Richtlijn is immers het re-
sultaat van een complex compromis op een sterk nationaal
bepaald terrein – het contractenrecht – en vergelijkbare
concepten ontbreken in het EU-recht.
De ten tijde van het Hofstetter-arrest geuite vrees dat er
sprake zou zijn van onwil aan de kant van het Hof, lijkt
thans ongegrond. Dat de terughoudendheid van het Hof
destijds verband hield met genoemd expertiseprobleem,
kan mijns inziens echter nog steeds niet worden uitgeslo-
ten. Hoewel het Hof de systematiek van de oneerlijkheids-
toets thans op zelfverzekerde wijze verduidelijkt, blijft
het een zekere voorzichtigheid betrachten door bij de
invulling van de verstoringstoets steeds naar het nationale
recht te verwijzen. Bij de invulling van het ‘aanzienlijke
verstoring’-criterium dicht het Hof het nationale recht
een beslissende rol toe. Het HvJ EU kiest er evenmin
voor om het DCFR of de PECL in zijn uitspraken te
betrekken teneinde het autonome karakter van de gegeven
uitleg kracht bij te zetten.
Recent heeft nog een door Pohotovost’ (een Slowaakse bank) aangespannen zaak tot een prejudiciële uitspraak geleid: HvJ EU 27 februari
2014, C-470/12. In deze zaak heeft het Hof aangegeven dat het naar nationaal recht is toegestaan om consumentenorganisaties het recht
van voeging te ontzeggen.
79.
Pohotovost’, r.o. 59-60 en 79. Aan de minder concrete vraag 1(b) m.b.t. het transparantiebeginsel werd helaas voorbijgegaan.80.
Die laatste is naar Nederlands recht niet het geval (nr. 15).81.
Zie bijv. vraag 2(a) ‘Hoe dient het begrip onevenredigheid te worden uitgelegd met betrekking tot de mogelijkheid van vervroegde
beëindiging van langlopende overeenkomsten – in casu 33 jaar – wegens niet-nakomingen tijdens een zeer beperkte concrete periode’.
82.
G. Wagner, ‘The virtues of Diversity in European Private Law’, in: J. Smits (red.), The Need for a European Contract Law. Empirical
and Legal Perspectives, Groningen: Europa Law Publishing 2005, p. 21. Zie ook S. Weatherill, ‘Can there be common interpretation of
European private law’, Georgia Journal of International and Comparative Law 2002, p. 160.
83.
G. Ajani & M. Ebers, ‘Uniform Terminology for European Contract Law: Introduction’, in: G. Ajani & M. Ebers (red.), Uniform Ter-
minology for European Contract Law, Baden-Baden: Nomos 2005, p. 12-13.
84.
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4. Eindelijk een geharmoniseerde toets in de
praktijk?
22. Tot slot rijst de vraag of de recente jurisprudentie van
het Hof ook daadwerkelijk bijdraagt aan de harmonisatie
van de oneerlijkheidstoets in de praktijk. Door de inhoud
en systematiek van de oneerlijkheidstoets bloot te leggen,
draagt het Hof een belangrijk steentje bij aan de uniforme
uitleg en toepassing van de toets. Een belangrijke kantte-
kening vormt echter het feit dat het Hof de nadruk legt
op het nationale recht.85 Of harmonisatie ook in de
praktijk wordt bewerkstelligd, hangt af van de bereidheid
van de nationale rechter om de aanwijzingen van het Hof
te volgen in concrete zaken.
De Nederlandse rechter geeft gehoor aan de rechtspraak
inzake de ambtshalve toets maar hoe zal hij omgaan met
de leringen uit de hierboven besproken arresten? Zal de
nationale rechter bereid zijn om een jarenlange toetsings-
praktijk aan te passen door bijvoorbeeld meer aandacht
te besteden aan de procedurele oneerlijkheid (nr. 16 en
19 m.b.t. het wijzigingsbeding) en dan met name aan de
schending van de informatieplicht binnen de ‘onredelijk
bezwarend’-toets? Een aanpassing is op veel punten ook
niet nodig of op zijn minst voorbarig. De rechter zal in
veel gevallen terecht tot de conclusie komen dat de natio-
nale toets voldoet aan het door de Richtlijn zoals uitge-
legd door het HvJ EU voorgeschreven minimumbescher-
mingsniveau (vgl. de cumulatieve toetsingssystematiek
uit het Aziz-arrest, nr. 11 en de daarin voorgeschreven
aanpak van rentebedingen, nr. 18). Dit beschermingsni-
veau staat bovendien nog lang niet vast (zoals de in
Constructora Principado gesuggereerde mogelijkheid dat
een vergelijking met het recht kan volstaan om de oneer-
lijkheid van een beding vast te leggen, nr. 5 en 9, of de
plaats en het gewicht van procedurele omstandigheden
binnen de oneerlijkheidstoets, nr. 14 en 15).
Uiteindelijk hangt de verdere harmonisatie van de toets
af van een toename van prejudiciële vragen met betrek-
king tot een ruime schakering aan bedingen. Er blijven
nog vele vragen onbeantwoord met betrekking tot de
invulling van de oneerlijkheidstoets. Kan een tegenpres-
tatie in de vorm van een lagere aankoopprijs een nadelig
beding rechtvaardigen? Volstaat de afwijking van de fic-
tieve rechtstoestand om de oneerlijkheid van een beding
vast te stellen? Welke rol speelt artikel 5 precies bij de
oneerlijkheidstoets, met andere woorden hoe beslissend
zijn procedurele omstandigheden en dient de schending
van de informatieplicht ten aanzien van algemene voor-
waarden ambtshalve te worden onderzocht? Omwille
van het minimumbeschermingsniveau is van groot belang
dat bovenstaande vragen nog eens worden gesteld en be-
antwoord. De nationale rechter kan thans met een gerust
hart een op een criterium of begrip uit de Richtlijn gerich-
te vraag stellen aan het Hof. De hoogste Europese rechter
zal de vraag naar verwachting van een antwoord voorzien.
Pavillon 2011, nr. 725.85.
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